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ドイツ国際私法における相続準拠法の適用範囲について 
―遺産の範囲の決定に関する序論的考察―
Der Anwendungsbereich des Erbstatuts im deutschen Internationalen Privatrecht.
金子　洋一
KANEKO Yoichi
要旨　国際的な相続事案において、いかなる権利義務が被相続人の相続財産に帰属するの
かという問題について、わが国の国際私法の母法国たるドイツの学説においては、「相続
準拠法が遺産の範囲を決定する」という命題がしばしば見出される。しかし、実際には、
この命題の射程はかなり限定されたものとなっている。まず、被相続人の死亡によって第
三者に直接発生する請求権は原則として相続財産に含まれない。そして、個々の権利義務
の存在のみならず、個々の権利義務の遺産への帰属についても、相続準拠法が規律するの
ではなく、独立に連結されるべき先決問題とされている。また、夫婦財産法上の財産分割
及び個別準拠法に基づく特別の承継によって分割される財産も、相続準拠法によって規律
される相続財産には含まれない。したがって、ドイツの学説においては、相続準拠法は、
被相続人の死亡時に現存する個々の権利義務については、あまり意味を有しないが、被相
続人の死後に、すでに発生している遺産に何がさらに付け加えられ、又はそこから除外さ
れるのかについて決定する限りにおいて遺産の範囲を規律する、と理解されている。
第 1章　はじめに
　ある人の死亡に伴って生じる権利義務の承継に国際的要素があるために、準拠法を選択
する必要がある場合に、その被相続人の財産（債務も含む）のうち、どれが相続の対象と
なり、どれが相続の対象とならないかについて、どのような準拠法を適用するかが問題と
なる。
　例えば、A 国の航空会社 Y が所有・運航する航空機が、B 国の空港への着陸降下中に
墜落し、乗客が死亡した航空機事故について、死亡した乗客 Z（A 国人）の遺族である X が、
B 国の裁判所において、運航者である Y に対して不法行為に基づく損害賠償を請求しよ
うとしたとする1）。ここで、不法行為準拠法である B 国法によれば、被害者である Z が死
亡に際して Y に対する不法行為による損害賠償請求権を取得し、相続人である X がこれ
を相続によって取得する（いわゆる相続構成）。これに対して、Z の本国法である（相続
準拠法としての）A 国法のもとでは、被害者が死亡した場合には、埋葬費用を支出した者
への損害賠償、被害者が法定の扶養義務を負っていた場合には扶養権利者に対して受けら
れなくなった扶養義務の損害賠償、被害者の父、母、子、女及び配偶者に対する財産以外
の損害についての相当な金額の賠償が認められるのみで、被害者である Z は死亡により
　　　　　　　　　　　　　　　　
1） 設例を単純化するために、国際航空運送についてのある規則の統一に関する条約（ワルソー条約）17
条・18 条による損害賠償請求については考慮しないものとする。
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権利能力を失うために、被害者 Z 自身にはそもそも損害賠償請求権自体が発生せず、（B
国法とは異なり）被害者 Z の逸失利益についての損害賠償請求権は相続財産の対象とな
らないとされていたとする。この場合、X は、Z の損害賠償請求権を相続により取得した
として、Y に対して行使することができるだろうか2）。
　従来の通説は、この問題を「相続財産の構成」の問題と把握したうえで、これに二つの
法的性質を見出し、被相続人のいかなる財産が相続財産を構成するかの問題は相続の準拠
法によるが、相続の準拠法が相続財産とする個々の財産もその固有の準拠法がこれを相続
財産と認めない場合には相続財産から除外されるとして、相続準拠法と個別財産準拠法と
の累積適用を説くものであると（一般的には）理解されてきた。具体的には、ある権利義
務が相続されるかという問題の全体につき、相続準拠法とその権利義務の準拠法（個別準
拠法）とをそれぞれ別個独立に適用し、いずれの場合にも結果として相続が肯定されると
きにのみその権利義務は相続されるとする見解であると理解されてきた。これを上記の設
例に当てはめると、相続準拠法上、当該債権はそもそも発生せず、相続の対象とならない
ものとされている以上、当該債権は相続財産を構成しないこととなる。
　従来の通説に批判的なものとしては、当時のドイツの学説のわが国への継受過程及び当
時から現在に至るドイツの議論を詳細に検討された石黒一憲教授を始めとして、個別準拠
法のみによれば足りるとする見解が有力に主張されてきた。この見解によると、上記の設
例においては、不法行為準拠法である B 国法によれば、Z の Y に対する損害賠償請求権は、
Z の死亡によって消滅しないため、相続準拠法たる A 国法の規定の内容にかかわらず、
相続財産を構成することとなる。
　他方、早川眞一郎教授が、従来の通説に対する一般的な理解に疑問を呈し、次のような
理解を提唱されている。すなわち、従来の通説は、相続準拠法と個別準拠法の累積適用を
説いているのではなく、これら２つの準拠法の適用範囲を切り分けたうえで、被相続人の
財産のうちどのような属性をもつ財産が相続されるかを相続準拠法によって判断し、他方、
問題となる財産がそのような属性を有するか否かを個別準拠法によって判断するものであ
ると理解する立場（配分的適用説）である。この見解によれば、例えば、相続準拠法であ
る A 国法が、一身専属権を相続財産から除外すると規定している場合には、不法行為準
拠法である B 国法上、当該権利義務が一身専属であるか否かが判断され、B 国法上、当
該債権は被相続人の死亡によって消滅しないとされているため、相続財産を構成すること
になる。
　この見解に対しては、例えば、相続準拠法国に、その国に特有の年金債務や身元保証債
務の制度があり、それらの債務は相続されることになっていた場合においては、相続され
るための属性の抽出という作業が困難であるという問題点が論者自身によって指摘されて
いる。さらに、この議論が、相続準拠法が（日本民法第 896 条のように）一身専属権を相
続財産から除外すると規定している場合を主として念頭に置いてなされてきたこともあっ
て、（その場合には、相続準拠法による判断を待たずして、そもそも個別準拠法による判
断の段階において、当該権利義務は被相続人の死亡によって消滅し、相続財産を構成する
　　　　　　　　　　　　　　　　
2） 設例の基礎となった裁判例は、名古屋地判平成 15 年 12 月 26 日判時 1854 号 63 頁である。本件の評
釈として、長田真里〔判批〕『平成 15 年度重要判例解説』（ジュリスト 1269 号、2004 年）282 頁がある。
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ことはないために、）相続準拠法によって相続されるための属性を抽出し、その属性を有
するか否かを個別準拠法によって判断することの実益がない場合も多いのではないかとの
疑問も呈されるに至っている。
　しかしながら、世界のいずれかの国が、（例えば、宗教上の理由などから、一身専属性
とは異なる）一定の性質を有する権利義務を相続財産から除外する、との規定を設ける可
能性は（極めて僅かであったとしても）否定できない。そのような規定が存在する場合に、
これまでの「相続財産の構成」の問題として議論すべきなのか、それともそれとは異なる
別個の問題として議論すべきなのかも含めて、そのような規定が存在し得ることを念頭に
置いて今後の議論を進めていく必要性があるのではないだろうか。
　筆者は、このような問題意識のもとで、前稿3）において、わが国の従来の通説の嚆矢の
一つとされてきた久保岩太郎教授の見解及び久保教授が依拠されたドイツのフランケン
シュタイン（Ernst Frankenstein）の見解の検討を行った。久保教授が引用された部分に
おけるフランケンシュタインの叙述は、わが国において従来議論されてきた、被相続人の
死亡によって消滅しない個々の権利義務が実際に相続財産に帰属するか否かについてのも
のではなく、相続分や遺留分の算定の際の擬制的な相続財産の構成の問題に対する相続準
拠法の役割についての考察にその主眼が置かれているようにも思われる。
　前稿における検討によって、筆者には、ある人の死亡に伴って生じる権利義務の承継の
プロセスを全体として見ると、「いかなる権利義務が相続財産に帰属するか」といういわ
ゆる「相続財産の構成の問題」には、従来わが国において主として議論されてきた「被相
続人の死亡の時点で被相続人に帰属していた権利義務が相続財産に帰属するか否か」とい
う問題以外にも、それとは区別して論じられるべき複数の問題が含まれているのではない
か、という問題意識が生じた。本稿は、このような問題意識に基づいて、わが国の国際私
法の母法国たるドイツにおける議論4）を検討し、今後の検討への示唆を得ようとするもの
である。
　なお、ドイツも加盟する EU （欧州連合）においては、2012 年 7 月 4 日に「相続事件に
おける管轄、準拠法、裁判の承認及び執行、公文書の受領及び執行、並びに欧州相続証明
書の導入に関する 2012 年７月４日の欧州議会・理事会規則」が採択され、2012 年 8 月 16
日から施行されている。これに伴って、ドイツにおいても、この相続規則が、2015 年 8
月 17 日から、相続牴触法の分野において、ドイツ民法施行法に代わって適用されること
になる。相続規則はドイツの相続牴触法にパラダイムの転換をもたらすものであると評価
されている5）こと、また紙幅の都合もあることから、本稿では相続規則の採択までを一区
切りとして、ドイツ法の現状について検討するにとどめ、相続規則については、別稿6）に
おいて改めて検討を行いたい。
　　　　　　　　　　　　　　　　
3） 拙稿「わが国の国際私法における相続準拠法の適用範囲について」千葉大学人文社会科学研究第 25
号（2012 年）57 頁以下。
4） ドイツにおいては、「遺産の範囲（Umfang des Nachlasses）」の問題と称されている。
5） 例えば、Ulrich Simon/Markus Buschbaum, Die neue EU-Erbrechtsverordnung, NJW 2012, S. 2393.
6） 拙稿「EU 相続規則における相続準拠法の適用範囲について―ドイツ国際私法の観点から―」半
田吉信編『千葉大学大学院人文社会科学研究科 研究プロジェクト報告書 第 253 集 日独比較民事法』
（2013 年）掲載予定。
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第 2章　遺産の範囲
　ドイツの学説7）においては、「相続準拠法が遺産の範囲を決定する」すなわち「相続準
拠法が、いかなる積極財産及び消極財産が遺産に帰属していたかを決定する」という命題
がしばしば見出される。そして、そのように判示した判例として、連邦通常裁判所の
1959 年 4 月 15 日判決8）がしばしば引用されている9）。しかし、今日では、その一般性にお
　　　　　　　　　　　　　　　　
7） Staudinger/Heinrich Dörner, Internationales Erbrecht（2007）S. 167（Art 25, Rn 133）; Gerhard Kegel/
Klaus Schurig, Internatinales Privatrecht, 9. Aufl. （2004）S. 1004f; Jan Kropholler, Internatinales Privat-
recht, 6. Aufl. （2006） S. 440; Carsten Thomas Ebenroth, Erbrecht（1992）S. 861（Rn 1266）; Soergel/
Klaus Schurig, Bd. 10., 12. Aufl. （1995）S. 1032ff（Art 25, Rn 24）; Erman/Gerhard Hohloch, Bd. 2., 13. Aufl. 
（2011） S. 6590（Art 25, Rn 25）; Günther Schotten/Cornelia Schmellkamp, Das Internationale Privatrecht 
in der notariellen Praxis, 2. Aufl. （2007）S. 337f（Rn 311）; MünchKomm/Rolf Birk, Bd. 11., 5. Aufl. （2010）S. 
56（Art25, Rn197）; Palandt/Karsten Thorn, 71. Aufl. （2012） S. 2626f （Art 25 EGBGB, Rn10）; Bamberger/
Roth/Stephan Lorenz, Bd. 3., 3. Aufl. S. 2965f（Art 25, Rn 31）; Dirk Looschelders, Internationales Privat-
recht （2004）S. 397（Art 25, Rn 3）.
8） BGH, V. ZS, Urt. v. 15. 4. 1959, V ZR 5 / 58: WM 1959, 662 =NJW 1959, 1317 =LM Nr. 7 zu Artt. 7 f.
EGBGB=RabelsZ 1960, 313 mit Anmerkung Manfred Knauer.
9） 連邦通常裁判所 1959 年 4 月 15 日判決は以下のような事案である。被相続人 A（アメリカ人）の財産
の中心部分であったアメリカの銀行（S 銀行及び R 銀行）の預金について、共同相続人の一人である Y
（ドイツ人）のために信託が設定された。信託設定後に A が遺言を作成していたために、共同相続人
の一人である X（ドイツ人）が、遺言によって信託は撤回されたとして、A の死後に Y に支払われてい
た預金額の一部の支払いを請求した。本件では、信託が撤回されたか否か（それによって銀行預金が A
の遺産に帰属するか否か）が争われた。
　連邦通常裁判所は、X の請求を、「（遺産分割前の）相続人共同体から（共同相続人の一人である）Y
に対する不当利得返還請求」と性質決定し、不当利得準拠法はドイツ法であるとした。しかし、Y の利
得が法律上の原因なくなされたか否かという、不当利得返還請求権の決定的な先決問題について基準と
なるのは、A と Y との法的関係（信託）を決定する準拠法であり、債務法上の問題である信託につい
ては、債務準拠法であるアメリカ合衆国ニューヨーク州法に従って判断されなければならない、と判示
した（判旨 I.1.）。
　「相続準拠法が遺産の範囲を決定する」との命題に関連するのは、控訴審裁判所によるドイツ民法施
行法旧第 25 条第 2 文の類推適用を否定した判旨 I.2. に続く、判旨 I.3. の以下の部分である。
　「その結果として、これまでに確定された事情によれば、相続法上の観点においても、ドイツ民法施
行法〔旧〕第 25 条第 1 文の規律のままである。これによれば（Hiernach）、議論の行われている財産が
遺産に帰属していたか否かという問題についてと同様に、共同相続人としての X が、その場合にはド
イツ法によって基礎付けられた〔遺産分割前の〕相続人共同体の〔共同相続人の一人である Y に対する〕
不当利得返還請求権を行使することができるか否か、行使できるとしてどのように行使することができ
るかについても、アメリカの法が基準である。」
　「相続準拠法が遺産の範囲を決定する」との命題に関連してこの判決を引用する多くの文献において
は、連邦通常裁判所は、この部分において、「……それをめぐって議論の行われている財産が遺産に帰
属していたか否かという問題について……〔は、相続準拠法としての〕アメリカ法が基準である。」と
判示したものと理解されているようである。
　確かに、後半部分において、連邦通常裁判所は、X の訴訟追行権については、手続の問題として法廷
地法（ドイツ法）によるのではなく、相続準拠法としてのアメリカの法によって判断されると判示した
ものと考えられる。
　しかし、前半部分における「それをめぐって議論の行われている財産が遺産に帰属していたか否かと
いう問題」とは、S 銀行の信託預金が A の遺産に帰属していたか否かという問題であり、A による信
託が撤回されたか否かに依存する。そして、債務法上の問題である信託については、（ドイツ法に服する）
不当利得返還請求権の先決問題として、本問題とは別個に連結され、債務準拠法であるアメリカ合衆国
ニューヨーク州法に従って判断されなければならないはずである。そうであるとすれば、この部分の判
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いて、この命題は適切ではない（unzutreffend）とされている10）。というのも、詳細に考
察すると、いかなる財産的価値が相続準拠法の規定に従って分割（Verteilung）に残され
るか、あるいは死亡による権利義務の承継者（Rechtsnachfolger）が相続準拠法の規定に
従っていかなる債務について責任を負わなければならないか、という問題への回答に際し
ては、牴触法上、以下の複数の観点が相互に区別されなければならず、その結果として、
この命題の射程もかなり限定されることになるからである11）。
第 1節　被相続人の死亡に際して第三者に生じる請求権
　例えば、被相続人たる者を被保険者とする生命保険契約が締結され、その保険金受取人
に、被保険者の死亡時、すなわち保険金請求権発生時の相続人たるべき者が指定された場
合であっても、この生命保険金請求権は、被保険者の死亡時に、保険金受取人に直接帰属
するために、この生命保険金請求権に関しては、原則として、相続は問題とならない。し
たがって、このように、単に、被相続人の死亡に際して、第三者たる者に生じる請求権は、
相続準拠法には服さない12）。
第 2節　個々の権利義務の存在及び遺産への帰属
第 1項　個々の権利義務の存在
　被相続人の死亡の時点において被相続人に属していた権利義務のうち、その死亡によっ
て消滅せず、かつ第三者にも移転しない権利義務のみが、遺産に帰属し得る13）。
　個々の権利義務の存在（Existenz）（被相続人の死亡時までに発生し、その死亡時まで
に消滅せずに存続していること）、その移転可能性（Übertragbarkeit）、その死亡の時点
における債権者及び債務者に関しては、この法律関係に関して基準となる「個別準拠法
（Einzelstatut）」、すなわち当該権利義務をその他の点においても支配する法秩序が決定
する。一般的な見解によれば、相続準拠法に服する分割規定の適用に際して、遺産に属す
る権利義務の存在の問題は、独立に連結されるべき先決問題（Vorfrage）である14）。
第 2項　個々の権利義務の遺産への帰属
　被相続人の死亡時に被相続人に属していた権利義務が被相続人の遺産に帰属するか否
　　　　　　　　　　　　　　　　
示は、いかなる財産が A の遺産に帰属していたか否かという問題については（相続準拠法ではなく、
債務準拠法としての）アメリカ法が基準であるのと同様に、X の訴訟追行権についても（相続準拠法と
しての）アメリカ法が基準である、という程度の意味であったのではなかろうか。本判決が「相続準拠
法が遺産の範囲を決定する」との命題を示したものであるとの理解にはやや疑問が残る。
10） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 167（Art 25, Rn 133）; ebenso Christian von Bar, Internationales 
Privatrecht Bd. 2（1991）S. 277（Rn 382, Fn 162）; vgl. auch Thomas M. Bentler, Die Erbengemein-
schaft im Internationalen Privatrecht（1993）S. 49-52.
11） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 167（Art 25, Rn 133）.
12） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 168（Art 25, Rn 134）.
13） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 168（Art 25, Rn 135）.
14） Vgl. BGH WM 1968, 1172; KG OLGZ 1977, 459; OLG Köln OLGZ 1975, 4; Staudinger/Dörner（oben N. 
7）S. 168（Art 25, Rn 135）; Kegel/Schurig（oben N. 7）S. 1004f; Christian von Bar（oben N. 10）S. 277（Rn 
382, Fn 162）; Palandt/Thorn（oben N. 7）S. 2627f. （Art 25 EGBGB, Rn17）; Ebenroth（oben N. 7）S. 1266
（Rn1266）; Soergel/Schurig（oben N. 7）S. 1302-1304（Art 25, Rn 24）; Erman/Hohloch（oben N. 7）S. 
6590 （Art 25, Rn 25）; MünchKomm/Birk（oben N. 7）S. 56（Art 25, Rn 197）.
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か、すなわち、その権利義務が被相続人の死亡によって消滅するのか、それとも相続可能
であるのかについても、国際相続法における「先決問題」であり15）、関連するドイツ国際
私法の財産法上の牴触規定によって決定される「個別準拠法」に従って判断される16）。
第 3節　死亡に向けた生存者間の法律行為
　ドイツ民法は、被相続人の死後の権利義務の承継に関して、法定相続と、遺言（終意処
分）又は相続契約による任意相続（gewillkürte Erbfolge）について規定している。被相
続人の死亡とともに、その財産（相続財産）は、相続により、一体として、一人又は数人
の相続人に移転する（ドイツ民法第 1922 条）。法定相続は、法律の規定に従ってなされる
相続であって、相続契約も遺言もない場合に開始される。被相続人が相続契約によって相
続人を定めたときは、この契約によって定められた相続人が相続する。相続契約とは、相
続人の指定、遺贈、負担に関する定めを内容とする契約であり（ドイツ民法第 1941 条）、
死後に効力を生ずる処分であるから、遺言とともに死因処分といわれている。相続契約の
ない場合には、遺言によって指定された相続人が相続する（ドイツ民法第 1937 条）。以上
のように、被相続人は、死因処分により、その死後における自己の財産処理を、原則とし
て、自由に決定することができる17）。
　しかし、すべての者は、その死後に初めて法的効力が発生する相続法上の手段によるこ
となく、その生前にすでに法的効力が発生し、それによってその財産が減少させられる生
存者間の法律行為によっても、その死後の法律関係を規律することができる18）。
　その中で被相続人が、死後の財産分割について直接的に指示し、又はかつての指示を撤
回する死因処分（遺言、相続契約）とは異なり、（その本質的な法的効力は、確かに、死
因処分と同様に、当事者又は第三者の死亡時に初めて生じるが、いわば形式的な法的効力
は、その生前にすでに生じており、）すでに生前の出捐（lebzeitige Zuwendung）を含むか、
あるいは、死亡時における財産の承継に関するいかなる直接的な処分をも含まず、それゆ
えに実質法上の意味においては死因処分を意味しない行為は、（国際私法上も）「死亡に向
けた生存者間の法律行為（Rechtsgeschäfte unter Lebenden auf Todesfall）」と理解され
ている19）。
第 1項　死因贈与
１．死因贈与の歴史と問題性
　ローマ法は、ある者が、生命の危険に瀕して、又は（そのような危険がないときに）一
般的にその死亡を憂慮してなす贈与を、死因贈与（donatio mortis causa）と理解してい
た20）。これに対して、ドイツ民法第 2301 条21）は、ローマ法における死因贈与の概念より
も狭く、贈与者が受贈者より先に死亡することを（停止）条件としてなされる贈与のみを
　　　　　　　　　　　　　　　　
15） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 293（Art 25, Rn 592）.
16） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 295（Art 25, Rn 605）.
17） 山田晟『ドイツ法概論 II〔第 3 版〕』（有斐閣、1987 年）325 頁以下、太田武男＝佐藤義彦編〔赤松美
登里〕『注釈ドイツ相続法』（三省堂、1989 年）100 頁以下、村上淳一ほか『ドイツ法入門〔改訂第 8 版〕』
（有斐閣、2012 年）174 頁以下参照。
18） Heinrich Lange/Kurt Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts, 5. Aufl.（2001）S. 10f（§1 VII 2）.
19） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 231（Art 25, Rn 369）; vgl. auch Lange/Kuchinke（oben N. 18）S. 11.
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死因贈与と理解している22）。
　間近に迫った贈与者の死を顧慮してなされ、又はその経済上の効果が贈与者の死亡とと
もに初めて生じるべき贈与約束は、その経済上の目的に従って、死後の財産分割を目標と
する。したがって、この種の法律行為は、死因処分の機能を果たす。そこから、二重の規
律上の問題が導き出される。すなわち、一方では、死因贈与に対する方式上の要求は、特
に、被相続人の意思の真正及び証明可能性を保証するために、死因処分の方式上の要件と
の調和が図られなければならない。他方では、被相続人のあらゆる贈与は、遺産の利害関
係人、つまり（潜在的な）相続人、受遺者、遺留分権利者及びその他の遺産債権者の地位
を危険にさらし得ることに対する配慮がなされなければならない。特に、このことは、死
因贈与について当てはまる。というのは、これについては、さらに、被相続人が、その死
亡に際して初めて（最終的に）効力を生じるべき生存者間の法律行為によって、法律の意
図によれば死因処分によって実現されるべき効力と同一の効力をもたらそうと試み、被相
続人がそのようにして、この死因処分の方式に関する規定及び遺言の自由の制限を潜脱す
る危険が存在するからである。他方では、生存者間の法律行為によって、死後の財産上の
関係を規律する必要性は否定され得ない。立法者は、どこで境界線を引くべきか、すなわ
ち、死因贈与は、どの程度まで、死因処分（相続契約）と同様に扱われるべきか、死因贈
与は、どの程度まで、純粋な生存者間の法律行為（贈与）として認められるべきかという
問題に直面したのである。この規律上の課題は、個々の法秩序によって異なる方法におい
て克服されている23）。
２．ドイツ民法における死因贈与の規律
　ドイツ民法は、死因贈与を、特別な法的装置として位置付けている24）。すなわち、ドイ
ツ民法は、贈与者が受贈者より先に死亡することを（停止）条件としてなされる贈与約束
を要求する（ドイツ民法第 2301 条第 1 項第 1 文）。それゆえ、無条件の贈与約束又はその
他の条件のもとでの贈与25）は、ドイツ民法によれば、最初から、あらゆる観点において、
生存者間の法律行為として扱われ、ドイツ民法第 2301 条ではなく第 518 条（特に、第
　　　　　　　　　　　　　　　　
20） Dieter Henrich, Die Schenkung von Todes wegen in Fällen mit Auslandsberührung in: FS Karl 
Firsching（1985）S. 111; Max Kaser/Rolf Knütel, Römisches Privatrecht 19. Aufl.（2008） S. 394f.〔同書第
10 版及び第 11 版の邦訳である〕柴田光蔵訳『ローマ私法概説』（創文社、1979 年）607 頁以下、及び
船田享二『ローマ法　第 4 巻　私法　家族・相続〔改版〕』（岩波書店、1971 年）433 頁以下参照。
21） ドイツ民法第 2301 条［死因贈与］
第 1 項「受贈者が贈与者より長く生きることを条件としてなされた贈与約束については、死因処分に関
する規定を適用する。この条件のもとで贈与としてなされた第 780 条及び第 781 条に規定された種類の
債務約束又は債務承認についても同様である。」
同第 2 項「贈与者が、出捐された目的の給付によってその贈与を履行した場合には、生前贈与に関する
規定が適用される。」
22） Staudinger/Rainer Kanzleiter, Buch 5 Erbrecht（1998）S. 298（Art 2301, Rn 1）, Motive zu dem Ent-
wurfe eines Bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich, Bd. 5 Erbrecht（1896）S. 350 ; 
Staudinger/Ottmar Dittmann, Bd. 5, Erbrecht, Teil. 2, Lfg. 2, 10/11. Aufl.（1960）S. 1462f（Art 2301, Rn 
1f）. 他の法秩序における死因贈与の取り扱いについては、Henrich（oben N. 20）S. 111.
23） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 231f（Art 25, Rn 370）; Henrich（oben N. 20）S. 111ff.
24） Staudinger/Kanzleiter（oben N. 22）S. 298f（Art 2301, Rn 3）; Motive（oben N. 22）S. 350.
25） Vgl. Staudinger/Kanzleiter（oben N. 22）S. 303f（Art 2301, Rn 11）.
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2301 条第 2 項ではなく第 518 条第 2 項）が適用される26）。 
３．国際私法上における死因贈与の取り扱い
　ドイツの実質法の段階に存在するこの分類上の困難は、国際私法の段階においても、性
質決定問題として存続する。それゆえに、死因贈与の牴触法上の取り扱いは不明確であり、
異論の余地のあるものである。したがって、財産の分配が贈与者の死後に初めて実現され
る贈与契約については、これが、牴触法上、生存者間の処分として扱われ、それゆえにそ
の有効な成立及び債務法上の効力に関して、ローマ I 規則第 3 条及び第 4 条に従って決定
された債務準拠法に服し得るのか否かが問題となる。
⑴　支配的な見解
　ドイツにおいて支配的な見解によれば、ドイツ民法第 2301 条に含まれている境界画定
は、牴触法においても引き継がれることになる27）。すなわち、支配的な見解は、死因贈与
の牴触法上の取り扱いについて、ドイツ民法第 2301 条第 2 項における実質法上の区別に
従って、死因贈与が、相続の開始の時点で、すでに履行されているか否かによって区別す
る。
　受贈者が贈与者よりも長く生きることを条件としてなされた贈与がすでに履行された場
合（及び贈与約束が無条件又はその他の条件のもとでなされた場合）においては、ローマ
Ｉ規則第 3 条及び第 4 条に従って確定された贈与準拠法が適用される（契約法上の性質決
定）。その場合には、法選択によって決定された法が適用され得る。法選択が明示的にも
黙示的に（konkludent）もなされていない場合には、ローマ I 規則第 4 条第 2 項に従って、
贈与者の常居所地の法が適用される28）。
　それに対して、相続の開始の時点でまだ履行されていない死因贈与は、ドイツ民法施行
法第 26 条第 5 項第 1 文及び第 25 条に従って決定された、死因贈与契約締結時の作成準拠
法（Errichtungsstatut）に服する（相続法上の性質決定）29）。
⑵　反対説
　しかし、この支配的な見解に対して批判的な見解も有力に主張されている。すなわち、
ドイツの実質相続法の特殊性に向けて構築され、専ら、遺言の方式上の要件の潜脱を、（た
いていの場合には、死因贈与が、相続法上の形成手段と並んで、そもそも、実体法上、許
容されるか否かが問題となる30））牴触法上の領域においても防止することを目的とする支
　　　　　　　　　　　　　　　　
26） Staudinger/Kanzleiter（oben N. 22）S. 298（Art 2301, Rn 2）.
27） BGH NJW 1959, 1317 = RabelsZ 1960, 314f; BFH IPRspr 1950/51 Nr. 111; OLG Düsseldorf FamRZ 
1997, 62; OLG Düsseldorf FamRZ 2001, 1104, それに対して批判的なものとして、Dieter Henrich ZEV 
2001, 487; Kropholler（oben N. 7）S. 447; Erman/Hohloch（oben N. 7）S. 6593（Art 25 EGBGB, Rn 34）; 
Palandt/Heldrich（oben N. 7）S. 2627（Art 25 EGBGB, Rn 15）; Peter Winkler von Mohrenfels, Forde-
rungserlaß im Wege der Schenkung von Todes wegen, IPRax 1991, S. 237, 239; Christian von Bar
（oben N. 10） S. 277 f（Rn 382 ）; MünchKomm/Birk（oben N. 7 ）S.138 f（Art 26 , Rn 154ff）; Schotten/
Schmellenkamp （oben N. 7）S. 348（Rn 323）.
28） MünchKomm/Dieter Martiny, Bd. 10., 5. Aufl.（2010）S. 564f（Art 4 Rom I-VO, Rn 166）.
29） MünchKomm/Birk（oben N. 7 ）S. 109（Art 26 , Rn 14 ）; Kropholler（oben N. 7 ）S. 447 ; Palandt/
Heldrich（oben N. 7）S. 2627（Art 25 EGBGB, Rn 15）; Winkler von Mohrenfels （oben N. 27）S. 239.
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配的な見解のこの困難な境界画定が、意味のある成果に導くかどうかは疑わしい31）。この
ことは、外国に存在する物についての贈与の履行が、それぞれの所在地法（ドイツ民法施
行法第 43 条第 1 項）に従って判断される場合32）には、よりいっそう当てはまる。
　それゆえに、支配的な見解とは異なる見解は、すべての死因贈与又はすべての死亡に向
けた贈与を、原則として、相続法上のものと性質決定し、生存者間の贈与と（相続法上の
ものと分類されるべき）死亡に向けた贈与との境界画定を（例えば、ドイツ法が相続準拠
法である場合にはドイツ民法第 2301 条第 2 項によるように）相続準拠法に委ねている33）。
４．贈与の結果の相続法上の取り扱い
　この性質決定問題とは関わりなく、例えば、遺留分権、受贈者の債権者、受遺者又は相
続人としての地位、受贈者の遺産債権者としての地位、受贈者に対する遺留分権利者の贈
与の目的物の返還請求権に対する贈与の影響のような、贈与の相続法上の結果は、常に、
贈与された目的物について基準となる相続準拠法に従って判断される34）。
第 4節　（夫婦）財産法上の財産分割
第 1項　実質法上における（夫婦）財産法の相続法に対する影響
　ドイツにおいても、日本と同様に、夫婦財産契約によって、夫婦の財産関係を自由に定
めることが可能である（ドイツ民法第 1363 条）。ドイツでは、夫婦財産契約は、婚姻締結
後もこれを廃止または変更することができるとされている。夫婦財産契約によって、夫婦
は別産制（Gütertrennung）（ドイツ民法第 1414 条）または財産共同制（Gütergemeinschaft）
（ドイツ民法第 1415 条から第 1518 条）を選択することができる。その他の場合には、法
定夫婦財産制である剰余共同制（Zugewinngemeinschaft）（ドイツ民法第 1363 条から第
1390 条）が適用される。
　剰余共同制における夫婦財産の清算は、「相続法上の解決（erbrechtliche Lösung）」と「夫
婦財産法上の解決（güterrechtliche Lösung）」と呼ばれる二つの形式を定めている。一方
配偶者の死亡によって剰余共同制が終了する場合以外は、「夫婦財産法上の解決」として、
剰余清算（Zugewinnausgleich）が行われる35）。
　　　　　　　　　　　　　　　　
30） フランス、ベルギー及びルクセンブルク法においては、死亡に向けた贈与（Schenkung auf den 
Todesfall）が許容されていない（Ebenroth（oben N. 7）S. 371f（Rn 537））。
31） Rembert Süß, in: Rembert Süß, Erbrecht in Europa, 2. Aufl.（2007）S. 119（Rn 110）; MünchKomm/
Birk（oben N. 7）S. 139（Art 26, Rn 155）.
32） Kropholler（oben N. 7）S. 447.
33） BGHZ 87, 22; IPG 1973 Nr. 36［München］S. 375, 383; IPG 1973 Nr. 39［Köln］S. 407, 409; Staudinger/Dörner
（oben N. 7）S. 233（Art 25, Rn 375）; Süß（oben N. 31）S. 119（Rn 110）; Thomas Scheuermann, Statutenwechsel 
im internationalen Erbrecht（1969）S. 114; Kegel/Schurig（oben N. 7）S. 1005; Gerhard Kegel, Schenkung von 
Todes wegen im deutschen internationalen Privatrecht in: FS Pan. J. Zepos, Bd. 2（1973）S. 313, 336f.
34） Süß（oben N. 31）S. 119f（Rn 111）.
35） 松久和彦「ドイツにおける夫婦財産制の検討―剰余共同制の限界と改正の動向―⑴」立命館法学第
309 号（2006 年）276―277 頁。ドイツにおける夫婦財産制については、同「ドイツにおける夫婦財産制
改正の背景と概要」立命館法学第 327・328 号（2010 年）832 頁、同「ドイツにおける夫婦財産契約の
自由とその制限」立命館法学第 320 号（2009 年）85 頁、同「ドイツにおける夫婦財産制の検討―剰余
共同制の限界と改正の動向―⑴～（3・完）」立命館法学第 309 号（2006 年）258 頁、第 313 号（2007 年）
132 頁、第 317 号（2008 年）337 頁及びそこで掲げられた文献を参照。
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　ドイツの相続法において、被相続人の夫婦財産制は、相続分の算定について決定的な役
割を演じる。夫婦が別産制に服していた場合においては、生存配偶者は、一人の子と並ん
で相続する場合には遺産の二分の一を相続し、二人の子と並んで相続する場合には遺産の
三分の一を相続する（ドイツ民法第 1931 条第 4 項）。これに対して、夫婦がドイツの法定
夫婦財産制である剰余共同制に服していた場合においては、生存配偶者の法定相続分は相
続財産の四分の一だけ増額される（ドイツ民法第 1371 条）。2005 年 1 月 1 日に施行された、
生活パートナーシップ法の改訂に関する 2004 年 12 月 15 日の法律36）は、登録パートナー
シップについて、同一の規律を導入した（生活パートナーシップ法（LPartG）第 6 条、
第 10 条第 2 項第 2 文）37）。
第 2項　国際私法上における（夫婦）財産法の相続法に対する影響
　しかしながら、例えば、国籍を異にする男女の婚姻のように、国境を越えた関連を有す
る事例においては、相続準拠法と夫婦財産準拠法とが一致しない可能性がある。というの
は、死亡による権利の承継は、原則として、その死亡時に被相続人が属していた国の法に
服する（ドイツ民法施行法第 25 条第 1 項）のに対して、婚姻の夫婦財産法上の効力につ
いては、法選択がなされていない限りは（ドイツ民法施行法第 15 条第 2 項）、原則として、
婚姻の締結に際して婚姻の一般的な効力に適用される法（婚姻の締結時の夫婦の共通の国
籍国法又はその共通の常居所地法（ドイツ民法施行法第 14 条第 1 項第 1 号及び第 2 号））
が適用され（ドイツ民法施行法第 15 条第 1 項）、登録パートナーシップの財産法上の効力
については、登録国の実質法が決定的である（ドイツ民法施行法第 17b 条第 1 項）から
である38）。
　国際私法がこの二つの領域を異なる連結によって分離しているので39）、（例えば、婚姻
後の国籍変更によって、又は夫婦財産法上若しくは相続法上の法選択の結果として一致す
る場合は別として、）国籍を異にする男女の婚姻においては、相続準拠法と夫婦財産準拠
法とが一致しない可能性がある。
第 3項　相続準拠法と夫婦財産準拠法との境界画定―性質決定―
　相続準拠法（ドイツ民法施行法第 25 条）と夫婦財産準拠法（ドイツ民法施行法第 15 条）
の適用領域の境界画定は、一見したところでは、困難をもたらすものではないようにも思
われる。というのも、「死亡による権利の承継（Rechtsnachfolge von Todes wegen）」は、
財産所有者の死に際して、財産の分割によって投げかけられるすべての法律問題を含むの
に対して、「婚姻の夫婦財産法上の効力（güterrechtliche Wirkungen der Ehe）」は、財
　　　　　　　　　　　　　　　　
36） Gesetz zur Überarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts vom 15. 12. 2004（BGBl. I S. 3396）.
37） Schotten/Schmellkamp（oben N. 7）S. 291 f（Rn 275）; vgl. DNotI-Report 2005, 57, 58; Herbert 
Grziwotz,Gleichstellung der Lebenspartnerschaft nach dem Gesetz zur Überarbeitung des Lebenspartner-
schaftsrechts ― Beratungs- und Gestaltungsprobleme, DNotZ 2005, 13.
38） Schotten/Schmellkamp（oben N. 7）S. 292（Rn 275）, 301（Rn 283）; MünchKomm/Birk（oben N. 7）S. 
45（Art 25, Rn 150）.
39） Vgl. Erik Jayme, Zur Auslegung des §1931 IV BGB bei ausländischem Ehegüterrechtsstatut in: FS 
Murad Ferid（1978）S. 221, 229; Martin Clausnitzer, Der Normenwiderspruch zwischen Güter- und Erb-
recht; Ein Beitrag zur Reform des Internationalen Ehegüter- und Ehegattenerbrechts, ZRP 1986, 254.
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産所有者が既婚であるために適用される夫婦財産法上の特別の規定についてのすべての問
題を含むからである40）。しかしながら、配偶者の一方の死亡とともに夫婦財産制も終了し、
その時点における夫婦財産制が（通例はそうであるが）清算されなければならない場合に
は、性質決定問題が姿を現すことになる。その場合には、先に死亡した配偶者の財産に対
する、生存配偶者の持分（Teilhabe）に関する規定が、夫婦財産法上の性質を有するのか、
それとも相続法上の性質を有するのが問題となる41）。
　この二つの制度は、被相続人が死亡した事例において、被相続人の財産を分割し、生存
配偶者に財産上の持分（Vermögensbeteiligung）を認めるので、相続準拠法と夫婦財産
準拠法との境界画定は困難な場合がある。夫婦財産準拠法と相続準拠法が、同一の法秩序
に属する場合には、その問題を未決定のままにすることもできる。しかしながら、上述の
ように、相続準拠法と夫婦財産準拠法とが一致しない場合もある。
　しばしば主張されている見解によれば、生存配偶者に対する財産持分の割り当ては、そ
れが、配偶者を、相続権のある近親者と同等に扱い、婚姻又は血縁関係によって結びつけ
られた者に対する被相続人の財産のそのような割り当ては故人の推定的な意思にかなうと
いうことを顧慮して、専ら被相続人と配偶者とのその近親関係に基づいて、配偶者に対し
て持分を認める場合には、相続法上のものと性質決定されなければならない。それに対し
て、生存配偶者の持分（Beteiligung）は、それが、婚姻期間中にもたらされた生存配偶
者の給付についての清算、又は、少なくとも、夫婦が、その婚姻期間中に、すでにその双
方の財産の全部又は一部を混和させ（verschmolzen）、それゆえに「一つの鍋で（aus ei-
nem Topf）」管理していたという事情の帰結を意味する場合には、類型的に、夫婦財産法
上の性質を有する42）。
第 4項　遺産の範囲の決定における夫婦財産法上の分割の位置付け
　この一般論は、遺産の範囲の決定に際して、重要な役割を演じる。すなわち、特定の財
産的価値が、すでに、夫婦財産法上の持分に関する規定（Teilhaberegeln）に基づいて、
生存配偶者に対して割り当てられている限りは、それはもはや遺産には帰属しない。夫婦
財産法上の財産分割は、相続法上の分割に優先する43）。つまり、夫婦財産法上の分割又は
その他の帰属の決定に基づいて、生存配偶者に帰属し（合有財産に対する持分（Anteil 
am Gesamtgut））、又は当然与えられるべき（剰余清算）財産以外の財産のみが遺産であ
り44）、 相 続 準 拠 法 に よ る 分 割 に 服 す る。「夫 婦 財 産（Gütermasse）」 と「相 続 財 産
（Nachlaßmasse）」という二つの財産の区分（Abschichtung）及び境界画定は、夫婦財
　　　　　　　　　　　　　　　　
40） Vgl. LG München I FamRZ 1978, 366 mit Anmerkung Erik Jayme; Staudinger/Peter Mankowski, 
Internationales Eherecht（2011）S. 465（Art 15, Rn 1）, S. 535f（Art 15, Rn 231ff）; MünchKomm/Birk
（oben N. 7）S. 45（Art 25, Rn 153）.
41） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 139f（Art 25, Rn 32）.
42） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 140（Art 25, Rn 33）; Staudinger/Mankowski（oben N. 40）S. 564 
（Art 15, Rn 328）; vgl. auch LG Müuchen I FamRZ 1978, 364, 366 mit Anmerkung Erik Jayme; RGZ 
36, 331, 334; MünchKomm/Birk（oben N. 7）S. 45（Art 25, Rn 153）.
43） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 140（Art 25, Rn 33）; Süß（oben N. 31）S. 129（Rn 134）.
44） Vgl. RG JW 1938, 1718; Kropholler （oben N. 7 ）S. 440; Staudinger/Mankowski（oben N. 40 ）S. 564 
（Art 15, Rn 329）; MünchKomm/Birk（oben N. 7）S. 57（Art 25, Rn 201）; MünchKomm/Kurt Siehr
（oben N. 28）S. 1895 （Art 15, Rn 109）; IPG 1977 Nr. 33［Heidelberg］S. 196, 299.
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産準拠法に従って行われる。夫婦財産法という特別の財産秩序が優先し、その固有の規範
に従った指定が優先する。要約すると、被相続人が既婚であった場合には、夫婦財産法上
の清算が優先し、何が遺産に属するかは、夫婦財産法が決定する。その場合には、本来の
遺産の分配は、相続準拠法に引き継がれる。相続準拠法は、そのようにして確定された遺
産から、誰が、いかなる割合を受け取るかについて決定する45）。この種の境界画定は、特
に、死亡に際しての夫婦の持分の財産分割は、国際私法上、生存時の清算と異ならない結
果となるべきであるという考慮に基づいている46）。
　夫婦財産法上の持分の性質（Art）、範囲（Ausmaß）及び夫婦財産制の清算の実行
（Durchführung）については、夫婦財産準拠法が決定する。したがって、夫婦財産準拠
法は、例えば、生存配偶者には、合有財産に対する持分が帰属するのか、それとも剰余清
算請求権が帰属するのかを決定する。それゆえに、遺産の範囲は、被相続人が既婚である
場合には、先行する夫婦財産法上の区分に決定的に依存する 47）。
第 5節　個別準拠法に基づく特別の承継
　個別準拠法の特別の承継規定（Nachfolgeregeln）に基づいて、かつての権利者の死亡
に際して、すでに、他の権利者に割り当てられた財産的価値は、結局、相続準拠法（ドイ
ツ民法施行法第 25 条第 1 項）の規定に基づく分割からは除外されたままである。その場
合には、個別準拠法は、相続法上の総括準拠法（Gesamtstatut）に優先する48）。
　例えば、ドイツ法においては、人的会社（Personenhandelsgesellschaft）の持分49）、賃
貸借関係（Mietverhältnisse）50）、又はドイツの給付負担者（Leistungsträger）に対する
社会法上の請求権（sozialrechtliche Ansprüche）51）における権利の承継に関して、特別の
規定が存在する52）。相続準拠法の適用範囲外での特別の承継は、英米法に存在する合有不
動産権（joint tenancy）の枠組みにおいても行われ得る53）。
第 6節　相続準拠法の基準性
　以上のように、遺産の範囲は相続準拠法によって確定されるという命題は、かなりの程
度相対化されなければならない。確かに、相続準拠法は、遺産の範囲を明らかにする。し
　　　　　　　　　　　　　　　　
45） Christian von Bar（oben N. 10）S. 163f（Rn 244）; OLG Stuttgart ZEV 2005, 444 mit Anmerkung Heinrich 
Dörner S. 445; Dieter Henrich, Anordnungen für den Todesfall in Eheverträgen und das Internationale 
Privatrecht in: FS Helmut Schippel（1996）S. 906; NomosKomm/Robert Sieghörtner, Bd. 1 Allgemeiner 
Teil; EGBGB, 2. Aufl.（2012）S. 1800（Art 15, Rn 92）.
46） Staudinger/Mankowski （oben N. 40）S. 564 （Art 15, Rn 329）.
47） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 169f（Art 25, Rn 139）.
48） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 170（Art 25, Rn 140）.
49） Vgl. Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 149f（Art 25, Rn 65f）.
50） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 148（Art 25, Rn 62）.
51） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 151f（Art 25, Rn 72ff）.
52） 単 独 相 続 法（Anerbenrecht） 及 び 農 場 法（Höfeordnung） に 基 づ く 特 別 の 承 継 に つ い て は、
Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 290f（Art 25, Rn 582f）及び山田・前掲（注 17）347 頁以下参照。
53） Vgl. Dieter Henrich, Die Behandlung von joint tenancies bei der Abwicklung von Nachlässen in 
Deutschland in: FS Stefan Riesenfeld（1983）S. 107; Peter Czermak, Die Joint Tenancy im Internatio-
nalen Privatrecht ZVglRWiss 87（1988）S. 58, 64; dazu Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 146（Art 25, 
Rn 52）.
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かし、それは、被相続人の死亡時に現存する（vorhandenen）積極財産及び消極財産につ
いては、あまり意味を有しない。というのは、それらは、どこでも〔どの国の相続法にお
いても〕（überall）、原則として（grundsätzlich）、遺産に帰属するからである。それゆえに、
被相続人の死亡時に現存する被相続人の権利義務のうちのいかなるものが遺産を構成する
かについての決定を、相続準拠法は原則として行わない。しかし、相続準拠法は、被相続
人の死亡とともに、及びその死後に、遺産の構成（Zusammensetzung des Nachlasses）
にいかなる変化が生じ得るかという問題について、特に、被相続人の死後に（例えば、代
位によって）取得された積極財産、又は（例えば、相続人若しくは遺言執行者の行為によっ
て取得された）消極財産に関して重要となり得る54）。
　相続準拠法は、積極財産については、被相続人の死後に、代位（Surrogation）（ドイツ
民法第 2019 条、第 2041 条、第 2111 条参照）によって取得されたいかなる財産的価値が
遺産に帰属するか55）、そして、代位取得（Surrogationserwerb）がいかなる要件のもとで
行われるかについて決定する56）。
　被相続人に由来する、又は相続の開始との関連で生じる債務についての相続人の責任は、
相続準拠法に従って判断される57）。したがって、消極財産については、いかなる種類の債
務が「遺産債務（Nachlaßverbindlichkeiten）」に属するのかは、相続準拠法から取り出
されなければならない（ドイツ民法第 1967 条第 2 項参照）。
　その他の点では、相続準拠法が、例えば、相続の承認及び放棄についての権利（ドイツ
民法第 1942 条以下）、相続回復請求権（ドイツ民法第 2018 条以下）、相続財産の状況又は
相続財産の目的物の所在に関する報告請求権（ドイツ民法第 2027 条、第 2028 条第 1 項、
第 2030 条及び第 2362 条第 2 項等参照）等の（被相続人に由来しない）いかなる主観的権
利が（被相続人の権利の承継者としてのその身分に依存することなく）専らその相続人と
しての地位に基づいて、原始的に、相続人に帰属するかを規律する58）。
第 3章　むすびにかえて
　本稿では、国際的な相続事案において、被相続人の死亡に際していかなる権利義務が相
続財産に帰属するかという問題について、わが国の国際私法の母法国たるドイツの学説（及
び判例）において見出される「相続準拠法が遺産の範囲を決定する」という命題をめぐる
議論を概観した。
　　　　　　　　　　　　　　　　
54） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 170（Art 25, Rn 141）; Kegel/Schurig（oben N. 7）S. 1004; Christian 
von Bar（oben N.10）S.277（Rn 382, Fn 162）; Bamberger/Roth/Lorenz（oben N.7）S. 2966（Art 25, Rn 
31）; Stephan Lorenz, Zur Abgrenzung von Wertpapierrechtsstatut und Wertpapiersachstatut im in-
ternationalen Wertpapierrecht, NJW 1995, 176.
55） Kegel/Schurig（oben N. 7）S. 1004f; Christian von Bar（oben N. 10）S. 277（Rn 382, Fn 162）.
56） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 170（Art 25, Rn 142）.
57） BGHZ 9, 151, 154; BayObLGZ 1965, 428; KG OLGZ 1977, 309; Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 194f 
（Art 25, Rn 225f）; MünchKomm/Birk（oben N. 7）S. 69（Art 25, Rn 254ff）; Palant/Thorn（oben N. 7）S. 
2626f（Art 25, Rn 10）; Soergel/Schurig（oben N. 7）S. 1309f（Art 25, Rn 32）; IPG 1971 Nr. 36 ［Köin］ S. 
350; IPG 1973 Nr. 38 ［Hamburg］ S. 401, 402; IPG 1979 Nr. 14 ［Köin］ S. 137, 139.
58） Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 170（Art 25, Rn 144）; dazu vgl. Staudinger/Dörner（oben N. 7）S. 
192f（Art 25, Rn 219―224）.
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　要約すると、確かに、相続準拠法は遺産の範囲を決定する。しかし、生命保険のように
被相続人の死亡によって第三者に発生する請求権は相続財産に含まれない。また、配偶者
の一方の死亡によって生じる夫婦財産法上の財産分割、及び（例えば、農地の細分化の防
止を目的とした単独相続を定める農場法のような）個別準拠法に基づく特別の承継によっ
て分割される財産も、相続準拠法によって規律される相続財産には含まれない。ドイツに
おいては、法定夫婦財産制として剰余共同制が採用され、夫婦の一方の死亡に際して、剰
余の清算を簡易化するために、いわゆる相続法上の解決（ドイツ民法第 1371 条、第 1931 条）
の制度が導入され、生存配偶者の法定相続権と夫婦財産制との結びつきが生じた結果、わ
が国とは異なり、夫婦財産制が、遺産の範囲の確定において重要な役割を果たしている。
　さらに、被相続人の死亡時に現存する個々の権利義務は、被相続人の死亡によって消滅
しない限り、いずれの国の法においても、原則として、遺産に帰属するとの考慮から、被
相続人の死亡時に現存する個々の権利義務については、相続準拠法はあまり意味を有しな
いとされている。したがって、個々の権利義務の存在のみならず、個々の権利義務の遺産
への帰属についても、相続準拠法が規律するのではなく、独立に連結されるべき先決問題
とされている59）。それゆえに、ドイツの学説においては、相続準拠法は、被相続人の死後
に、すでに発生している遺産に（例えば、代位によって、又は相続人若しくは遺言執行者
の行為によって）何がさらに付け加えられ、又はそこから除外されるのかについて決定す
る限りにおいて遺産の範囲を規律する、と理解されており、「相続準拠法が遺産の範囲を
決定する」という命題の射程はかなり限定されたものとなっている。
　本稿では、遺産の範囲の決定に関するドイツにおける議論のおおまかな整理を試みよう
としたにとどまる部分が少なくない。今後は、EU 相続規則の採択過程における議論や、
本稿では触れることができなかった信託などの問題も含めて、わが国と諸外国との制度の
差異を十分に意識しながら、個々の問題についての検討を進めていきたいと考える。
　　　　　　　　　　　　　　　　
59） ドイツの学説については、個々の権利義務の遺産への帰属の問題を先決問題と捉えていることも含め
て、石黒一憲教授によって夙に紹介されている（石黒一憲「相続の準拠法」中川善之助先生追悼現代家
族法体系編集委員会編『現代家族法体系 4（相続Ｉ）相続の基礎』（有斐閣、1980 年）431 頁（同『国
際私法の解釈論的構造』（東京大学出版会、1980 年）241 頁所収）、439 頁、445 頁注 17 参照。
